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Asunto: Accion de tutela N° 2022 — 287

Sentencia Primera Instancia

Fecha: Agosto diecisiete de dos mil veintidos.

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se

emite sentencia de primer grado en la actuacion de la referencia.

1.- Identificacion de la parte accionante: (Art. 29 Num. 1 D. 2591/91):

- Solicitante: Miguel Antonio Rodriguez Rodriguez, ciudadano que se identifica con
C.C. #7.350.059.

- Agente oficioso: Luz Very Rodriguez Pulido, identificada con C.C. # 23.444.270.

2.- ldentificacién de gquien provenga la amenaza o vulneracion: (Art. 29 Num. 2 D.
2591/91):

a) La actuacion es dirigida por la tutelante en contra de:

- Nueva EPS.

b) Vinculadas:

- Hospital Universitario Clinica San Rafael.

- Centro de Salud Luis Lancheros.

- Superintendencia Nacional de Salud.

- Ministerio de Salud.

- Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

- Secretaria Distrital de Salud.
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3.- Determinacion del derecho tutelado: (Art. 29 Num. 3 D. 2591/91):

La accionante indica que se trata del derecho fundamental a salud.

4.- Sintesis de la demanda:

a) Hechos: La parte accionante manifesto:

b)

El accionante ha sido valorado, diagnosticado, pronodticado y tratado, con

dislipidemia, hiperplasia prostatica benigna y coxartrosis izquierda.

Dado el dolor presentado en cadera izquierda y dificultad en la marcha, acudio
al médico en el municipio de Coper (Boyaca), en diciembre 30 de 2021, donde
el galeno indicé que existe dolor al movilizarse con limitacion funcional. Le fue
prescrito radiografia de cadera, y debia acudir al especialista en ortopedia,

igualmente radiografia comparativa.

Se hizo necesario el traslado del accionante a la ciudad de Bogota, dado que en
el Centro de Salud Luis Lancheros, no hay especialista en ortopedia y
traumatologia. En dicha ciudad no ha sido posible conseguir cita con el

especialista.

Dada la complejidad de la cirugia se requiere que sea en un establecimiento
nivel 3 0 4. La institucion indicada es el Hospital Universitario Clinica San
Rafael.

Para la recuperacion se requiere autorizacion de transporte no convencional,

caminador y/o silla de ruedas.

Peticion:

Autorizar cirugia de reemplazo de cadera.
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Autorizar transporte no convencional, para traslado a citas de control POS

operatorio, terapias de habilitacion y rehabilitacion.

Autorizacion de elementos para recuperacion, desplazamiento como caminador

y/o silla de ruedas.

5- Informes: (Art. 19 D.2591/91)

a) Nueva Empresa Promotora de Salud S.A.

Ha asumido todos los servicios médicos requeridos por Miguel Antonio
Rodriguez, siempre que estén enmarcados en la normatividad del Sistema

General de Seguridad social en Salud.

Presta los servicios a través de una red de prestadores de servicios en salud.

Prueba de la no vulneracion de derechos fundamentales del accionante, es la
ausencia en el expediente de cartas de negacion de servicios de salud, emitidas

por Nueva EPS.

El usuario debe soportar primeramente que realiz6 los tramites que le
corresponden como integrante del SGSSS ante la EPS y que corresponden a la
radicacion de las 6rdenes médicas o historias clinicas de los servicios que le son

ordenados.

La accion de tutela es improcedente, sin que exista orden del médico tratante.

El criterio juridico no puede reemplazar el criterio médico. Al demostrarse
necesidad extrema de la prestacion del servicio, el juez constitucional debe de
maneta previa ordenar la valoracién del médico tratante, para que este determine

la necesidad del servicios.

b) Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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d)

Es funcidon de la EPS, y no del ADRES, la prestacion de servicios de salud.

No tiene funciones de inspeccidn, vigilancia y control para sancionar a una EPS.

Hospital Universitario Clinica San Rafael.

No tiene competencia normativa para autorizar citas medicas, traslados o
suministrar medicamentos o tratamientos requeridos por los usuarios, dado que

esta funcién es exclusiva de las EPS.

No es la llamada a amprar los derechos fundamentales del accionante.

Presta los servicios de salud siempre y cuando forme parte de la red de

prestadores de salud de la EPS accionada.

No ha brindado atencion médica al sefior Miguel Rodriguez, en su institucion,
razon por la cual no puede realizar pronunciamiento alguno sobre los
requerimientos realizados.

Corresponde a Nueva EPS, atender las pretensiones del accionante.

No esta legitimado para referirse a los hechos descritos, y por tanto se presenta

falta legitimacion en la causa por pasiva.

Superintendencia Nacional de Salud.

Solicita se desvincule, dado que, los derechos conculcados no devienen de una

accion u omision atribuible a la entidad.

La EPS es quien debe pronunciarse sobre la prestacion de servicios médicos
requeridos. Por tal motivo, resulta evidente la falta de legitimacion en la causa

por parte de la entidad.
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No es el superior jerarquico de los actores que hacen parte del sistema de

seguridad social en salud.

e) Ministerio de Salud y Proteccidn Social.

Es improcedente la accion de tutela por falta de legitimacion en la causa por

pasiva, y ausencia de responsabilidad imputable al ente ministerial.

No es el responsable de la prestacion de servicios de salud.

f) Centro de Salud Luis Lancheros de Coper.

Presta los servicios que se contraen y se autorizan por parte de la EPS ahora
EAPB y aseguradoras.

Presto los servicios acorde el nivel de complejidad en que se encuentra
habilitado y autorizado para funcionar por parte de la Secretaria de Salud

Departamental, esto es servicio de salud primario de primer nivel de atencién.

No se encontro asistencia al servicio médico en diciembre 30 de 2021, por parte
del sefior Miguel Antonio Rodriguez Rodriguez. Solo se cuenta con una

asistencia en diciembre 28 de 2021.

Conforme el criterio del médico tratante, se determiné la necesidad de remitir al
paciente a una Institucion de Salud de nivel superior, para que determinen con
exactitud las patologias que aquejan al paciente, y se determine el tratamiento a
seguir. Entendiendo las limitaciones de movilidad que deben ser tratadas por la

especialidad de ortopedia y traumatologia y medicina interna.

g) Secretaria Distrital de Salud.

No tiene conocimiento alguno de los hechos narrados dentro del libelo de la

accion de tutela.
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Nueva EPS debe realizar las consultas, examenes y procedimientos ordenados

por el médico tratante de manera inmediata y sin dilacion alguna.

Ninguna de las pruebas aportadas por el accionante permiten determinar que
haya vulnerado o puesto en riesgo los derechos fundamentales que se aduce

estan siendo transgredidos.

No tiene competencia para pronunciarse frente a los hechos planteados por la
accionante, dado que no es la autoridad facultada para prestar los servicios de

salud, por lo que no debe ser sujeto procesal dentro de la accion de tutela.

No es superior jerarquico de Nueva EPS.

Es improcedente la accion de tutela por la no vulneracion de derechos

fundamentales.

La responsabilidad de las actuaciones solicitadas por el accionante, es Nueva

EPS, y por tanto existe falta de legitimacidn en la causa por pasiva.

6.- Pruebas:

Las documentales existentes en el proceso.

7.- Problema juridico:

¢ Existe vulneracion a los derechos implorados por la tutelante por cuenta de la accionada y

vinculadas?

8.-Derechos implorados:

Conforme los hechos objeto de la accion de tutela se advierte que pueden ser afectados los

derechos a la salud, seguridad social y vida digna. La atencién en salud en los términos del

articulo 49 de la Constitucién politica tiene doble connotacion, al ser un derecho

constitucional y un servicio publico de caracter esencial. Por ello corresponde al estado no
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solo organizar, sino ademas reglamentar su prestacion segun los fines de eficiencia,

universalidad y solidaridad y, en cumplimiento de los fines que le son propios.

La Corte Constitucional en sentencia T-507 de 2017 sefial6 que las controversias suscitadas
en planes adicionales de Salud, pueden ser reclamadas via accion de tutela, teniendo en

cuenta cada caso particular la sefialar:

“No obstante, la jurisprudencia constitucional ha determinado que las controversias
suscitadas en relacién con este Plan Adicional en Salud pueden ser reclamadas
excepcionalmente por conducto de la accién de tutela cuando se cumplan las siguientes
condiciones:

“(i) Se trata de personas juridicas privadas que participan en la prestacion del servicio
publico de salud; || (ii) los usuarios de las empresas que prestan los servicios adicionales
de salud se encuentran en estado de indefension frente a éstas, toda vez que dichas
empresas tienen bajo su control el manejo de todos los instrumentos que inciden en el
disfrute efectivo de los servicios médicos, quirdrgicos, hospitalarios y asistenciales
ofrecidos ‘hasta el punto que, en la practica, son ellas las que deciden de manera concreta
si cubren o no el respectivo gasto en cada momento de la ejecucion del contrato™ vy,
adicionalmente, tratdndose de planes de medicina prepagada e incluso de pélizas de salud,
los contratos son considerados de adhesion, lo que significa que las clausulas son
redactadas por las empresas y poco son discutidas con el usuario-contratante, situacion
que lo convierte en la parte débil de la relacion negocial; vy, || (iii) la via ordinaria no es
idénea ni eficaz para la resolucion de un conflicto que involucra la violacion o amenaza de
derechos fundamentales como la vida y la dignidad de las personas, maxime cuando se
acredita la existencia de un perjuicio irremediable, ya que la decisién resultaria tardia
frente a la impostergable prestacion del servicio de salud .

En sentido similar, en la Sentencia T-392 de 2014 se indic6 que ‘“tratindose de la
afectacién de derechos fundamentales, el juez de tutela, atendiendo a los hechos
particulares de un caso, puede entrar a analizar el contenido, la interpretacion o el
cumplimiento de un contrato determinado, y puede adoptar medidas tendientes a la
proteccion de los derechos fundamentales vulnerados, de manera permanente o de manera
transitoria, dependiendo de la claridad de los hechos alegados y de si se requiere el
desarrollo de un proceso judicial especifico en la jurisdiccién correspondiente’. Por ello,
en numerosas decisiones esta Corporacion ha precisado que el amparo es procedente
excepcionalmente como consecuencia del desbordamiento de la autonomia, libertad o

igualdad contractuales y en perjuicio del usuario de salud, o en el evento que se violen o
amenacen sus derechos fundamentales*. Ello atendiendo que “las actuaciones destinadas a
garantizar una prestacion eficiente del servicio de medicina prepagada deben adecuarse a
los parametros constitucionales que consagran la garantia de la prestacion del servicio
publico de salud y la proteccion de los derechos a la vida, la salud, integridad personal y
dignidad humana de los individuos’®.”

9.-Procedencia de la accién de tutela para proteccion de los derechos implorados:

a.- Fundamentos de derecho: La Corte Constitucional ha indicado que el derecho a la salud

es fundamental y autdnomo, por tanto puede ser protegido por la accion de tutela.

1 Cfr. T-867 de 2007 y T-307 de 1997.

2 Sentencias T-412A de 2014 y T-158 de 2010.

3 Sentencia T-089 de 2005.

4 Sentencias T-765 de 2008, T-196 de 2007 y T-660 de 2006.
5 Sentencia SU-039 de 1998.
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“Al definirse los contenidos precisos del derecho a la salud, se genera un derecho subjetivo a
favor de los beneficiarios del sistema de salud. Por lo tanto, cuando las entidades
prestadoras de los servicios de salud, se niegan a suministrar tratamientos, medicamentos o
procedimientos incluidos en el POS o POS-S, vulneran el derecho a la salud, el cual como se
ha reiterado adquiere la condicién de derecho fundamental auténomo y éste puede ser
protegido por la accion de tutela. ” (T-161 de 2013).

b.- Verificacion de requisitos generales para el caso concreto: En lo referente a
legitimacion en la causa, se encuentra acreditado que el accionante ha tenido vinculo con

la entidad accionada.

En el apartado de subsidiariedad se verifica dado que la Corte Constitucional indico que
cuando las entidades prestadoras de servicios de salud, se niegan a suministrar tratamientos,
medicamentos o procedimientos se vulnera el derecho a la salud y este puede ser protegido
mediante la accion de tutela. (T-161 DE 2013)

10.- Consideraciones probatorias y juridicas:

a.- Normas aplicables: Articulo 48 y 49 de la Constitucion Politica de Colombia.

b.- Caso concreto:

Revisadas las pretensiones de la accionante y el devenir de la accion de tutela, advierte el
Despacho que el objeto principal de la misma y que podria afectar derechos fundamentales,

se concreta a la no autorizacion de la cirugia de cadera.

La Corte Constitucional en providencias como la T-508 de 2019, T-001 de 2021, entre otras

ha indicado:

- El derecho al diagnostico efectivo se constituye en un componente del derecho

fundamental a la salud.

- Se entiende por este la facultad que tiene el paciente de exigir a las entidades
prestadoras de salud la realizacion de procedimientos que resulten precisos con
el objetivo de establecer la naturaleza de su dolencia, para que el médico cuente

con un panorama de plena certeza sobre la patologia y determine las
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prescripciones adecuadas para lograr la recuperacion de la salud o su
estabilidad.

Las autoridades encargadas de prestar el servicio deben establecer una serie de
mecanismos encaminados a proporcionar una valoracion técnica, cientifica y

oportuna.

La garantia de un diagnostico se compone de tres facetas:

v Prescripcion y practica de pruebas, examenes y estudios médicos
ordenados a raiz de sintomas presentados por el paciente.

v' Calificacion oportuna y completa por parte de autoridad médica de la
especialidad requerida.

v" Prescripcion del médico tratante, del procedimiento, medicamento o
implemento que se considere pertinente y adecuado, a la luz de las
condiciones bioldgicas 0 médicas del paciente, el desarrollo de la ciencia
médica y los recursos disponibles.

El diagnostico se compone de identificacion, valoracién y prescripcion.

La prescripcion se compone de emisiones de Ordenes médicas del
procedimiento, medicamento o implemento que se considere pertinente y

adecuado para la mejora del estado de salud del paciente.

El derecho al diagnostico se satisface con la realizacion de exadmenes y la
consecuente prescripcion de tratamientos, e implica determinar con el maximo
grado de certeza permitido por la ciencia y la tecnologia el tratamiento médico

que asegure de forma mas eficiente el derecho al mas alto nivel posible de salud.

La préctica oportuna no esta condicionada a la existencia de una enfermedad

grave o de un hecho de urgencia medica.

La opinion de un profesional, en un tiempo adecuado es comun a todas las

patologias.
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Se vulnera el derecho cuando:

v' La Empresa Promotora de Salud o su Personal médico rehlsan o

demoran la emision de cualquier tipo de diagndstico respecto de los
sintomas que presenta el paciente.

La Empresa Promotora de Salud, con base en razones financieras,
exclusion del POS, administrativas o de conveniencia, niega al paciente
la préactica de un examen o se rehdsan a autorizar la remision al
especialista a pesar de haber sido ordenadas por el médico tratante
adscrito a la misma.

La Empresa Promotora de Salud se niega a autorizar las prescripciones,
examenes, remision al especialista, medicamentos o procedimientos
meédicos — dados por un médico no adscrito a la misma, precisamente por

no haber sido emitidas por personal médico propio.

En el presente asunto se encuentra acreditado que:

El médico tratante del accionante en el Centro de Salud Luis Lancheros de
Coper, determiné que este debia ser remitido a una institucion de nivel superior,
para que las especialidades médicas correspondientes determinardn con
exactitud, las patologias que aquejan al paciente y se determinara el tratamiento
a sequir, entendiendo las limitaciones de movilidad que deben ser tratadas por la

especialidad de ortopedia y, traumatologia y medicina interna.

En solicitud médica ayudas diagnésticas de mayo 12 de 2022, emitida por
Nueva EPS, se advierte que la profesional Yudithmar Suyin Molina Chéavez,
solicitd junta especializada para evaluacion de reemplazos articulares,

coxartrosis izquierda, y reemplazo protésico total primario de cadera izquierda.

Conforme lo expuesto, se tiene que, en el presente asunto se vulneré el derecho a un

diagnostico efectivo del sefior Miguel Antonio Rodriguez Rodriguez, dado que:

Acorde lo indicado por la Corte Constitucional el diagnostico se compone de

identificacion, valoracion y prescripcion.
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El accionante fue remitido del Centro de Salud Luis Lancheros de Coper, por su
médico tratante, a una institucion superior para determinar con exactitud las
patologias que lo aquejaban, teniendo en cuenta las limitaciones de movilidad
que debian ser tratadas por la especialidad de ortopedia, traumatologia y

medicina interna.

La profesional Yudithmar Suyin Molina Chavez, de Nueva EPS, solicito junta

especializada para evaluacion de reemplazos aticulares.

Nueva EPS, no acredito haber realizado dicha junta especializada.

Al no realizar la junta solicitada por el médico tratante del accionante, le niega
el derecho al diagndstico del actor, en tanto no se realiza la valoracion, que
permita determinar si el procedimiento a realizar es el idoneo para el paciente,
tal como lo ha indicado el érgano de cierre Constitucional, en providencias
como la T-508 de 2019.

“Por otra parte, ademas de la adecuacion técnica de la terapia médica a la situacion del
paciente, la Corte ha destacado que a partir del grado de efectividad que puede tener un
procedimiento para tratar las patologias de un ser humano se logra derivar una situacion
distinta que, a su vez, supone una consecuencia juridica diversa. Ciertamente, esta
Corporacion ha reconocido que la observacion estricta de los protocolos médicos no
conlleva per se a la consecucion de los resultados fisicos esperados en el paciente, pues el
éxito de cada intervencion esta condicionado por una extensa serie de factores previsibles
y no previsiblesi’®l, Por ese motivo, la responsabilidad de los profesionales de la
salud “(...) por las reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto del
tratamiento no ird mas allé del riesgo previsto 1134,

Como resultado de ello, la practica de un procedimiento médico no estad supeditada
solamente por la idoneidad del mismo, sino que también se condiciona por el andlisis que
se realice en cada caso acerca de su efectividad, a partir de las probabilidades de
recuperacion, los riesgos previsibles y la estimacion de las posibles contingencias
inesperadast3sl, En cualquier caso, la Corte ha explicado que esa distincion no es en
absoluto radical, sino que, por el contrario “(...) no tiene limites tajantes, pues por un lado
la ambigiiedad del lenguaje no lo permitel28l y por otro la inconveniencia de un
procedimiento médico puede interpretarse como falta de idoneidad del mismol2Z V1381 No
obstante, en torno a esa incertidumbre esta Corporacién también ha sostenido que:

“(...) dentro de la cultura general a la que pertenece nuestra cultura médica, es posible
afirmar que una cosa es la valoracidn consistente en que de la condicion del paciente y a
partir de un criterio médico-cientifico un tratamiento determinado no es el propio para su
patologia, es decir no es idéneo; y otra distinta la que supone que la realizacién de un
procedimiento médico depende de la expectativa de los beneficios a conseguir por el
paciente, es decir de su grado de efectividad, y de la comparacién de esta expectativa con
la de los riesgos que implica, esto es, que sea discutible su conveniencia "3, ~
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Conforme lo expuesto, se ordenard a Nueva EPS, que realice la junta especializada para
evaluacion de reemplazos articulares, acorde lo solicitado por la profesional Yudithmar

Suyin Chavez.

En lo que toca, a las autorizaciones de cirugia de reemplazo de cadera, suministro de
transporte no convencional, caminador y/o silla de ruedas, basta con indicar que acorde lo
sefialado por la Corte Constitucional, los jueces carecen del conocimiento necesario para
prescribir tratamientos médicos requeridos por un paciente. Por tanto, al no estar ordenados
por el médico tratante, no es viable a dichas pretensiones. Maxime si se tiene en cuenta que

no se ha realizado la junta especializada para evaluacion de reemplazos articulares.

“En torno a la nocion de idoneidad, este Tribunal ha destacado que los jueces carecen del
conocimiento necesario para prescribir los tratamientos médicos requeridos por un
paciente y que, ademds, la competencia para prescribir tales medicamentos o
intervenciones recae, prima facie, en el médico tratantel4ll, Esa premisa, a su vez, se
origina en tres motivos esenciales, a saber: (i) la preparacion profesional y técnica que
poseen los galenos, (ii) el conocimiento acerca de la historia clinica del enfermo vy,
ademas, (iii) el hecho de actuar en nombre de la entidad promotora de salud*2, Sobre ese
aspecto, a través de la sentencia T-345 de 2013, esta Corporacion puntualizo lo siguiente:

“(...) siendo el médico tratante la persona facultada para prescribir y diagnosticar en uno
u otro sentido, la actuaciéon del Juez Constitucional debe ir encaminada a impedir la
violacion de los derechos fundamentales del paciente y a garantizar el cumplimiento
efectivo de las garantias constitucionales minimas, luego el juez no puede valorar un
procedimiento médicol42l, Por ello, al carecer del conocimiento cientifico adecuado para
determinar qué tratamiento médico requiere, en una situacién dada, un paciente en
particular podria, de buena fe pero erréneamente, ordenar tratamientos que son
ineficientes respecto de la patologia del paciente, o incluso, podria ordenarse alguno que
cause perjuicio a la salud de quien busca, por medio de la tutela, recibir atencion médica
en amparo de sus derechos, tal como podria ocurrir en el caso concretol#4l 11451 » (T-508-
2019)

En consecuencia, el Juzgado Diecisiete (17) Civil del Circuito de Bogotd D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER la accion de tutela impetrada por Miguel Antonio Rodriguez
Rodriguez a través de su agente oficiosa Luz Very Rodriguez Pulido contra Nueva Empresa
Promotora de Salud S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a Nueva Empresa Promotora de Salud S.A., que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contados a partir del recibo de la comunicacién de este fallo,

proceda si aun no lo ha hecho, a realizar el diagndstico a que haya lugar al sefior Miguel
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

ug Republica de Colombia

Juzgado Diecisiete Civil del Circuito de Bogota, D.C.
Carrera 10 No 14 — 15 piso 15 — Telefax: 282 0030 — Bogota — Colombia

Correo: cctol7bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Antonio Rodriguez Rodriguez, esto es realizar la identificacion, valoracion y prescripcion,

acorde la patologia padecida por la accionante. En el mismo término realice la Junta

Especializada para Evaluacion de Reemplazos Articulares, ordenada por el medico tratante
en mayo 12 de 2022.

TERCERO: No emitir orden respecto de las entidades vinculadas.

CUARTO: NOTIFICAR lo aqui resuelto a las partes por el medio mas expedito y eficaz

de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 16 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO: REMITIR el expediente a la Honorable Corte Constitucional para eventual

revision, en el evento que no se impugne la presente decision.

NOTIFIQUESE,

©/ffC

AN

vz,

CESAR AUGUSTO BRAUSIN AREVALO

JUEZ
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